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摘 要:海峡两岸在商标权刑事保护的立法模式、司法认定逻辑、刑罚方式以及法益侵害的偏
重上存有差异，通过立法对比有助于借鉴有益经验，扬长弃短。当前，海峡两岸在基本理念上尚未
达成共识，对于互联网空间中商标权刑事保护的立法皆存在不足，对刑事制裁体系的完善不够重
视。为有效应对以上侵犯商标权犯罪新问题，海峡两岸可以借鉴域外经验进行前瞻性思考，共同
展望商标权刑事保护的未来新图景，助力两岸经贸合作新发展。
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一、引 言
海峡两岸经济贸易往来频繁，以 2015 年为例，两岸贸易总额高达 1，550．22 亿美元。［1］在知识
经济已经到来的崭新时代，知识产权保护制度无疑是市场经济贸易的助推器。自 20 世纪 80 年代
以来，国际知识产权保护的发展趋势之一，就是越来越重视刑事手段在知识产权法律保护体系中的
作用。［2］知识产权关系企业的创新发展，在经济贸易中占据重要的地位，作为指示商品来源的重要
工具，商标权刑事保护的重要性不言而喻。随着互联网的兴起，电子商务及网络营销等新型商业发
展模式也如雨后春笋，因运而生的网络冒用商标犯罪模糊了地域概念，使得社会危害性成倍放大。
如何在不同区域间共同应对网络冒用商标犯罪隐蔽性、智能性、无地域性等难题，需要对商标权刑
事立法进行对比、借鉴，携手共同解决。
与台湾地区一衣带水的福建省，在近些年来发生的侵犯商标权犯罪的刑事案件中，涉台涉外因
素增多，成为司法实践的难点之一。譬如福建泉州的一个案例，［3］犯罪嫌疑人系台湾地区居民，生
产假冒“匡威”注册商标帆布鞋，侵犯的商标系美国知名商标，案件既涉台又涉外，在大陆地区、台
湾地区以及美国都引发了关注，社会影响较大。
本案暴露的问题较多，本文关注的主要问题是:中国大陆地区、中国台湾地区和美国关于商标
权刑事保护的立法规定有何不同? 如若认定侵犯商标权犯罪的标准和思维方式不同，必然会引发
对涉及侵犯商标权犯罪的定罪量刑结果的争议。在知识产权越来越成为一个国家重要战略资源的
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情况下，现时的法律制度如果不与时俱进，及时面对新的问题和现象做出回应，就无法很好地为社
会经济发展保驾护航。而当下两岸的商标权刑事犯罪新问题层出不穷，现有的法律及司法解释有
一定的滞后性，导致罪名、罪状、刑事责任与实际发生的案件事实之间出现了不相适应的现象。
为此，笔者期望对两岸关于商标权的刑事立法进行理性分析，总结两岸相关法律的利弊得失，
以便彼此借鉴。同时，两岸的相关立法都需要根据现实中出现的新问题、新现象，汲取国际公约以
及其他国家的先进立法经验，进一步予以完善。
二、台湾地区商标权刑事保护的立法现状及两岸司法协作近况
大陆有关商标权刑事保护的立法肇始于 1979年《刑法》，现行 1997 年《刑法》进行了后续的补
充和完善，基本建立起了以假冒注册商标为核心，以销售假冒注册商标的商品罪和非法制造、销售
非法制造的注册商标标识罪为补充的侵犯商标权犯罪体系。［4］大陆地区采集中型立法模式，在《刑
法》中对侵犯商标权的犯罪行为进行规制，并通过司法解释的方式对条文进行相应的释明，与《商
标法》处于互相独立的关系。台湾地区的商标权刑事保护可追溯至 1935 年国民政府颁布的《刑
法》，后几经修改，从单独通过“刑法”进行保护走向“刑法”与“附属刑法”相结合的模式。因此，台
湾地区对于商标权的刑事保护采取的是散在型立法模式。“刑法”在第十九章妨害农工商罪中列
明了侵犯商标权犯罪的相关规定，但在应对侵犯商标权犯罪中起主要作用的是“商标法”。“商标
法”于 2011年最新修订，在刑事保护方面增订了明知为侵权商品而透过电子媒体或网络方式贩卖、
意图贩卖的刑事处罚等相关规定，可谓重大突破。侵犯商标权的犯罪圈紧随着“商标法”的历次修
改而变更。
(一)目标一致 :“商标法”与“刑法”的关联互动
台湾地区“商标法”第 95—97条规定了三类应受刑法惩罚的侵害商标权行为: 1．一般侵害商标
权行为，具体包括三种行为，未经商标权人或团体商标权人同意，为行销目的而于同一商品或服务，
使用相同于注册商标或团体商标之商标者;于类似之商品或服务，使用相同于注册商标或团体商标
之商标，有致相关消费者混淆误认之虞者;于同一或类似之商品或服务，使用近似于注册商标或团
体商标之商标，有致相关消费者混淆误认之虞者。2．直接或间接侵害证明标章行为; 3．贩卖或意图
贩卖而持有、陈列、输出或输入仿冒商品之行为，透过电子媒体或网络方式为之者，亦同。
侵犯商标权刑事案件的判断重点在于商标在经营过程中是否有构成商标之使用。“商标法”
第 5条所规定之使用，主要在于规范商标侵害之情形，亦即在于规范“商标法”第 35 条第 2 项、第
68条、第 70条、第 95条所称之商标侵害之使用，其所侧重者主要在于该使用行为是否有引起消费
者混淆误认之虞，或减损著名商标之识别性或信誉。［5］“商标法”第 5 条属于总则部分，明确了“商
标使用”的基本概念，刑事追责中商标使用的判定需借助于“商标法”第 5条之规定。
(二)聚焦网络:商标权保护关注互联网因素
随着互联网对各个领域的渗透和影响，台湾地区立法机构敏锐地感知到传统的商标保护体系
难以评价互联网空间中侵害商标权的行为新样态，因此，在立法上对网络空间中侵害商标权的行为
给予积极的回应。
1．以“商标使用”为判断核心的网络冒用商标行为界定
台湾地区在“刑法”中未直接规制新型的网络冒用商标行为，但是“商标法”因应互联网环境而
在总则的“商标使用”概念中对网络冒用商标行为进行了规定。“以数位影音、电子媒体、网路或者
其他媒介方式为之者”寥寥数语虽未详尽阐释“以网路为之”的具体意涵，但是彰显了对于互联网
背景下商标发展样态不断更新的关注并对将此纳入“商标使用”的考量予以肯定。“商标法”关于
侵犯商标权犯罪行为的认定依赖于总则中关于商标使用的解释，商标使用中“以网路方式为之”的
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规定当然适用于侵犯商标权犯罪行为的认定。因此，商标使用概念的变迁影响着侵犯商标权犯罪
行为的界定，正确理解商标使用的内涵，成为认定网络冒用商标犯罪行为的必要前提。
2．以“互联网平台”为载体的贩卖仿冒商品新方式
“商标法”中明确了对通过电子媒体或网络方式来贩卖或意图贩卖而持有、陈列、输出或输入
仿冒商品的行为应当予以刑事规制。传统的贩卖行为或意图贩卖行为网络化，仅仅是将传统交易
市场置换为网络空间，贩卖行为的本质并无改变，对此适用传统贩卖行为的认定即可解决，突破传
统交易模式的关键在于新增了互联网平台作为交易市场。
因网路服务提供者在用户对用户电子商务交易模式中之法律地位类似于场地出租人( 即房
东) ，仅为已注册之销售者提供无形空间的场地———交易平台，供使用者进行交易活动，并不参与
交易过程，因而通常没有直接涉及商业上使用商标之行为，无需担负直接侵权责任。［6］网络服务提
供者并未主动使用商标，但是因其实际存在提供帮助的行为，实务中普遍认为网络服务提供者应当
尽到一定的注意义务，否则仍有适用间接侵权的余地。关于网络服务提供者刑事责任的认定，并无
过多探讨，但是判断其是否承担刑事责任的核心争议是围绕着网络服务提供者的合理注意义务范
围及其是否尽到合理的注意义务展开的。
(三)密切协作: 两岸致力于商标权刑事保护的共同努力
2009年，财团法人海峡交流基金会与海峡两岸关系协会共同签署《海峡两岸共同打击犯罪及
司法互助协议》( 以下简称《互助协议》) ，在共同着重打击经济犯罪等方面达成共识。2010 年 6 月
双方又签署《海峡两岸知识产权保护合作协议》，并取得良好成效。截至 2011 年底，大陆方面受理
台湾地区提请商标协处案件共计 60余件，其中“台盐生技”“台银”商标专用权等许多案件得到了
妥善解决。［7］
《互助协议》属于非政府协定，有学者认为，两岸协议虽然具有“民间性”的特质，但是，由于两
岸在签订协议时均有各自公权力机构的授权，且协议内容被各自公权力机构以各自的法律程序予
以确认，因而在两岸具有法律效力。［8］对此，司法机关也作出了探索，2019年最高人民法院印发《关
于为深化两岸融合发展提供司法服务的若干措施》，旨在依法全面平等保护台湾同胞合法权益，促
进两岸经济文化交流合作，深化两岸融合发展，其中所列措施包括:加强产权司法保护，依法保障台
湾同胞在大陆的投资安全、财产安全，加强知识产权保护，让台湾同胞在大陆专心创业、放心投资、
安心经营。两岸在知识产权保护的协作上持续努力、不断完善。
三、两岸商标权刑事保护的对比评析
(一)立法模式:集中型立法模式与散在型立法模式
大陆地区采集中型立法模式，将商标权的刑事保护统一规定于《刑法》之中。商标权的民事术
语沿袭或参照我国所加入的知识产权国际条约中的定义，具有高度的精确性和特殊的内涵，而刑事
法中关于商标权规定的概念则简单，甚至粗糙，其规制的范围远小于民事侵权，只能倚赖司法解释
的扩张以弥补不足。这种民事和刑事概念的不相契合，致使商标权法律体系未能形成统一之整体，
割裂了商标权的刑事保护和民事保护，使得《商标法》与《刑法》在商标侵权的认定上各自为政、衔
接困难、缺少互动。但集中型立法模式也有其优点，该模式形成了刑法的独立性判断，不必然受制
于民法等概念的约束，使得刑事保护条理清晰，在侵犯商标权犯罪的认定上简约明了。
台湾地区采散在型立法模式，有助于形成刑事规定和民事概念间的互动，“商标法”上的立法
变迁间接影响着侵犯商标权刑事犯罪的认定，在保持“刑法”稳定性的同时又兼具灵活性。但是该
种立法模式也存在一定的弊端，“商标法”与“刑法”对侵犯商标的犯罪行为皆做出规定，容易导致
适用法律的混乱、罪数认定的困惑以及重复立法的资源浪费。
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在侵犯商标权犯罪中，是坚持刑法独立性判断还是坚持结合民事、刑事整体予以考察的二次违
法原则，答案在于侵犯商标权犯罪的本质是对商标权人权益的侵害，刑法层面的术语离不开对商标
权这一民事权利的根本性领会，从而达到两个法域间的平衡与一致。在现代科技日新月异的背景
下，大陆地区可以在坚持现有立法模式的基础上，加强与《商标法》的联系与互通以应对互联网领
域的侵犯商标权犯罪。《刑法》中侵犯商标权犯罪的构成要件可以参照《商标法》的相关规定，通过
《商标法》对商标侵权行为的前提性认定，补充《刑法》灵活性的不足，探索有效的民事侵权法与刑
事法的沟通路径，以达成通过民事手段与刑事手段保护商标权的一致性。
(二) 认定逻辑:四要件认定与三阶层判断
大陆地区通过行为犯罪主体、犯罪客体、犯罪主观方面和犯罪客观方面四个要件来认定侵犯商
标权犯罪行为。根据《刑法》之规定，侵犯知识产权犯罪的主观要件为故意，在侵犯商标权犯罪中
表现为未经商标权人同意，而故意实施侵犯注册商标权的行为，并且主观上并不要求具有“以营利
为目的”。在客观要件的危害行为上未经注册商标所有人许可，在同一种商品上使用与其注册商
标相同的商标，情节严重的行为方可追究刑事责任。因此，另外几种侵犯注册商标专用权的行为，
即在同一种商品上使用与他人注册商标相似的商标，在类似商品上使用与他人注册商标相同或相
似的商标，即便具有严重的社会危害性，也不受刑法制裁。在客观要件的危害结果上以违法所得数
额作为情节严重的认定标准，但是，违法所得数额的含义不明确，不利于司法操作。
台湾地区遵循“先民后刑”的判断顺序，对侵犯商标权刑事案件，先进行民事侵权认定，其判断
重点在于商标商品化后是否构成商标之使用，以及有无造成混淆误认之虞，若行为人将他人商标商
品化用作“主要为功能性”之用途( 即纯粹作为装饰或购买人表达感情) ，而非作为辨识商品之来源
者，即非属商标之使用。［9］“商标使用”与“混淆误认之虞”通过民事侵权之认定，同时也归属于刑事
构成中“该当性”的一部分;其后再检验是否具备“违法性”。台湾地区侵犯商标权犯罪的刑事立法
中没有对违法性结果列明具体的标准，只要行为人实施了侵权行为，即符合侵犯商标权犯罪的构成
要件，其中是否符合可罚违法性需要通过法官的自由裁量实现;最后是“有责性”的判断，除了主观
上的故意之外，在“商标法”中的商标使用需具有行销之目的，在“刑法”的伪造、仿造商标罪中需有
“意图欺骗他人”的主观因素。
在侵犯商标权犯罪中，大陆地区在违法性判断上缺失“可罚违法性”判断的独立空间。如果将
大陆地区的情形同样转换为三阶层来理解，那就是，在构成要件符合性层面，由立法既定性又定量
所决定，实际上刑民的违法性就已经出现判断差异了。刑法有其独立的“罪量”特质需要考量，即
违法的相对判断。［10］“可罚违法性”的概念沉没在“不法量域之中”，以限缩自由裁量权为代价换取
量刑的相对稳定性。台湾地区则较为灵活，其规定了侵犯商标权犯罪的行为要件，却不分侵害规模
的大小，将“可罚违法性”的判断决定权交由法官根据个案来裁定。将“可罚违法性”之裁量权让渡
予法官，以期实现个案正义，但同时也存在另一方面的隐忧: 如何保证构成要件的明确性。基于刑
法之最后手段性，在考量商标法之刑事责任时，不论是立法者或司法者，相较于民事责任，更应该注
意要件之明确性，让人民在行事上有所预测并遵循。尤其是商标权本质上仅是保护财产权，是否有
必要以刑罚制裁之，或事实上仅要透过民事责任即可以解决，实有赖立法者和执法者的利益衡
量。［11］
(三)刑罚方式:偏重自由刑与重视罚金刑
大陆地区在侵犯商标权犯罪方面规定了罚金刑与自由刑，在自由刑的设置上最高规定为有期
徒刑七年，并处罚金。从法定刑配置的幅度来看，根据危害程度分为基本法定刑和加重法定刑。台
湾地区也设置了罚金刑和自由刑，但是最高法定刑为三年，并处罚金。在法定刑配置幅度上，只设
定了一个法定刑幅度。
比较而言，大陆地区刑事立法设置的侵犯商标权犯罪自由刑上限处于较高水平，在应对侵犯商
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标权犯罪上仍依赖于自由刑。侵犯商标权犯罪具有浓厚的贪利色彩，而带有“货币属性”的罚金刑
则表明了犯罪行为将会导致的犯罪成本。［12］因此，对于知识产权犯罪这类贪利型犯罪而言，剥夺自
由在矫正行为和预防犯罪方面效果极为有限，大量适用监禁刑将造成司法资源不必要的浪费。同
时，在侵犯商标权犯罪领域中，动辄适用自由刑的重刑主义思想并不符合罪刑相适应的刑法理念，
且无益于预防犯罪。对侵犯知识产权犯罪行为课以重刑，有时还会引起社会公众对他的同情，则刑
法的感化及改造这一重要功能将很难得以体现。［13］因此，在商标权犯罪领域中，自由刑的适用应以
轻缓、谨慎为原则。
(四)侵害法益:消费者利益为中心与私权和秩序并重
大陆地区的侵犯商标权犯罪规定于破坏社会主义市场经济秩序罪中，商标权刑法保护的法益
多数情况下应当兼具两个内容:一是保护商标权管理秩序，这是属于维护公共秩序的超个人法益范
畴;二是保护公民的商标权专有权利，知识产权属于私权，这是属于私权保障的个人法益范畴。
过往的研究多数认为:台湾地区在定义知识产权刑事保护时，侧重的是对私权利这一法益的考
虑。所以，台湾地区对知识产权的刑事保护以保护私权利为本，兼顾保护秩序，是比较典型的私权
优位。［14］但是当前，台湾地区学者认为侵犯商标权犯罪的侵害法益主要有二，其一为保护消费者识
别商品或服务之来源，不致产生混淆或作出错误之采购决定;其二为保护商标权人声名之私权利。
在互联网蓬勃发展的时代背景下，侵犯商标权犯罪的行为方式发生变异，刑事保护的重点亦随之聚
焦于消费者及市场秩序的保护。
关于商标权刑事保护重点的深究必然要追溯到保护商标的功能，无论在何种社会形态之下，商
标标明其所标章之产品的来源及出处的基本功能始终不变。商标权权利的范围及外延，必须在商
标法的架构以及商标法的立法目的的前提下予以解读，商标权人的权利范围，应仅在防止消费者混
淆误认，以及帮助消费者识别商品或服务的来源的范围内，授予商标权人排他权。［15］基于商标权的
内涵含括了保护消费者及经济秩序的公益色彩和政策目的，商标权人的私权范围受到了约束，对其
保护必须以造成消费者权益受损，扰乱经济秩序为边界。故而，台湾地区以私权利作为首要保护之
法益，再以消费者的权利保护为次要保护法益作为限缩商标权私权保护过度扩张的藩篱。
(五)网络因素:宣示性规定与立法空白
台湾地区有关商标侵权立法中的互联网因素仅以“网路”一词予以明示。［16］虽说其立场鲜明地
赞同在互联网领域中商标侵权行为应当得到同样的关注，但其更类似于宣示性条款，缺乏对网络空
间中侵犯商标权行为的类型化规定，显然在司法实践中还需要参照网路技术特点再深入解释。
纵观大陆地区《商标法》与《刑法》关于商标侵权行为之规定，皆无互联网因素的直接规定，商
标使用的本质将其界定为一个法律问题。“法律问题不需要当事人加以证明，而是由法官根据自
己的判断予以解决。”［17］大陆地区缺乏互联网空间打击商标侵权行为的明示性规定，立法上的滞后
使得商标使用在转向虚拟空间时无法给予这个法律问题以统一的意见，容易产生较大的分歧。
因此，在互联网空间中如何对商标权进行有效的刑事保护，台湾地区仅做了简单的规定，不足
以为司法实务提供明确有力的依据，而大陆地区更是忽略了这一问题，没有在立法上予以考虑。因
此两岸对于互联网空间商标权保护的刑事立法都较为薄弱，具体如何将传统商标侵权法律适用的
经验逻辑适用于互联网新领域，应当再结合商标权的基础理论和互联网新特征加以研究。
(六)总体评析与启发
海峡两岸在商标权刑事保护的法益上各有偏重。台湾地区认为如果对于商标进行抄袭而不加
以规制，不仅减损了商标权人因该商标本得获致的利益，同时伤害消费者借由商标而搜寻所偏好商
品或服务之功能，商标所保护的法益兼及于公益( 消费者之识别利益) 及私益( 权利人之私权) 。［18］
消费者及权利人的双重利益究其根源实乃一体两面。台湾地区的商标权刑事保护更偏向于以权利
人的私权保护为重心。大陆地区则认为，商标权刑事保护的客体含括商标专有权及市场经济秩序，
·85·
台湾研究集刊 2019年第 4期
《刑法》将侵犯商标权的犯罪规定在破坏社会主义市场经济秩序罪下，而非侵犯财产罪，是把市场
经济秩序作为优先考虑的法益。
海峡两岸对商标权刑事保护的不同，不仅体现在立法的差异上，还表现在司法认定中遵循着不
同的思维方式。在立法上，大陆地区采集中型立法模式，仅在《刑法》中规定侵犯商标权的犯罪行
为，台湾地区采散在型立法模式，在“商标法”及“刑法”中皆有规定商标侵害之刑事责任; 大陆地区
明确通过数额大小作为判断罪与非罪的标准，台湾地区不分侵害规模的大小，由法官根据个案量
刑;在惩治侵犯商标权的犯罪上，大陆地区依赖自由刑，台湾地区注重罚金刑; 对互联网空间中存在
的侵犯商标权犯罪问题，两岸在立法规定上皆较为薄弱，尚未探索出有效的应对策略。
台湾地区的立法及司法有灵活应对侵害商标权犯罪新形势的优点，也有适用法律混乱的弊端;
大陆地区的立法及司法稍显僵化，但也有明确、稳定的优点。因此，对两岸商标权刑事保护进行审
视与反思至为重要。在比较两岸立法中取长补短，不断完善两岸商标权刑事保护的立法，努力在互
联网领域中的商标权刑事保护上达成共识，加强两岸打击侵犯商标权的司法协作，方能促进两岸经
济的繁荣发展，投资贸易的融通共进。
四、两岸商标权刑事保护的共同展望
两岸商标权刑事保护的立法各有利弊，不仅具有互相借鉴的价值，而且具有共同展望和完善的
空间。理由如下:
第一，共同助力两岸经贸合作新发展的需要。2009 年两岸签署了《海峡两岸共同打击犯罪及
司法互助协议》，2010年签署了《海峡两岸知识产权的司法保护合作协议》，都在一定程度上为共同
打击侵犯商标权的行为发挥了很大的作用，促进了两岸经济贸易的往来。然而，近些年的司法实践
表明，两岸不仅在整体司法协作的程序上有树立共同理念和互相配合的必要，而且在商标权刑法保
护的实体法规定上，也需要有趋向一致的共同理念和认定标准。诸如，在商标权刑事保护的双重法
益，认定犯罪成立的主观客观标准、刑事处罚的具体方式等方面需要达成共识。
尤其是 2016年 8月 30日，中央全面深化改革领导小组第二十七次会议审议通过《关于完善产
权保护制度依法保护产权的意见》，对推进包括商标权在内的产权保护法治化有关工作进行了全
面部署。域外经验以及新规都应该在未来商标权的刑事立法修改中展示出来。唯此，方可减少司
法认定的分歧，形成共同打击犯罪的合力，保护商标权利人和商品消费者的双重权益。
第二，海峡两岸都面临着知识产权刑事保护要达到国际标准的问题，都需要建构一个良好的知
识产权保护环境和体系。台湾地区自然资源匮乏，从农业转型为工商社会后的经济极端仰赖对外
贸易。台湾地区 2011年修改“商标法”，既有与美国的贸易交往的背景，也有 2002年作为独立关税
区加入了世贸组织的原因。［19］中国在 2001年成为世贸组织成员，为全面执行 WTO的系列协议，两
岸都需要遵循 TRIPs协议。有鉴于此，完善商标权的刑事立法和加强司法保护力度，对保障商标权
市场的健康发展及权利人的权益保护具有重要意义。本文主要聚焦两岸贸易往来中日益增多的商
标权侵权行为和犯罪行为，为加大共同打击违法犯罪的力度，提出几项商标权刑事立法保护的实体
法规定的完善建议。对于法律适用的实体问题，最佳的解决途径是由立法或司法解释予以明确、细
化。因此，在知识经济时代下，两岸商标权刑事保护的未来走向应当是革新立法模式，转变司法认
定思维，与民事规定相衔接，与国际社会先进规定接轨，共同树立明晰且科学的衡量尺度。具体而
言，两岸商标权的刑事保护可从如下方面加以完善:
(一)明确商标权刑事保护的法益内容及裁判思路
1．从单一的法益保护走向多元并重的法益保护
商标的目的只有一个: 通过商标，向潜在的消费者传递一种对商标标注的商品的渴望。一旦这
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种目的达到了，则商标所有人就获得了某种价值。如果其他人窃取这种标记产生的吸引力，商标所
有人就有权获得法律救济。［20］商标权是交换经济中的重要权利之一，两岸皆认可保护商标权人私
权利是商标权刑事保护的重要法益。近年来台湾地区在坚持私权利保护优位的前提下，将目光继
续投向作为市场交易秩序中重要一环的消费者权益保护，但大陆地区仍偏重于在知识产权刑事保
护中以秩序优位为价值取向。在商标权刑事保护多元化的需求之下，大陆地区不应当再拘泥于秩
序优位的“一家独大”的价值目标，商标权的价值取向应当由单一走向多元，以构建商标权人的财
产私权利和市场经济秩序并重的多元保护立法价值体系作为未来发展的方向。
2．确立“先民后刑”的基本理念
“先民后刑”的解决思路充分保证了权利人的选择权，“先民后刑”有利于权利人和司法机关根
据案件的审理进展及实际情况决定提起自诉或者移送刑事程序处置。商标权的本质是私权，如果
通过赔偿损失、销毁侵权产品、消除影响、赔礼道歉等民事救济手段足以对权利人进行同等补偿，在
没有严重危害市场经济秩序及公共利益的情况下，无需再适用刑事处罚进行干预，体现了刑法的谦
抑性。
知识产权首先是一种私权，立体保护知识产权的根本是对民事权利的全方位保障，民事侵权行
为的成立与否是能否进行行政、刑事处罚的前提。［21］不言而喻，在侵犯商标权案件中，侵权行为及
其后果的判断是核心问题，只有完成认定商标侵权行为是否构成民事侵权的前提下，才可以对侵害
行为是否进入刑事规制的范围进行下一步的判断，如果从民事的角度认为行为不构成侵权，该行为
一定不会属于犯罪。
因此，商标权刑事保护应当形成整体性，达成民刑认定上的前后呼应。在侵犯商标权犯罪的认
定上，大陆地区要加强与《商标法》的对接，特别是在互联网时代，商标使用不断推陈出新，《商标
法》的规定能够根据新的社会情状及时作出回应，但是刑事法因其稳定性而不能频繁修订，刑法所
规制的犯罪行为的具体样态也就无法应时调整。基于经济犯罪的行为样态受经济发展形势的影响
较大，附属刑法的立法方式逐渐被认可为合理的选择。以日本为例，日本早在二战之后便加速了特
别刑法的立法工作，尤其是在经济刑法领域，在企业犯罪、知识产权犯罪等诸多领域都分别制定了
特别刑法。与刑法典相比，特别刑法的专业性强、修订方便、适用灵活，更好地满足了经济生活复杂
多变的需要，也更好地维护了消费者、投资者的合法权益。［22］大陆地区在未来的商标权立法中亦可
以考虑采用附属刑法的方式，实现商标权民事保护与刑事保护的有效衔接，而台湾地区应当统一
“附属刑法”与“刑法”间的立法，避免规定上的重叠或冲突。
(二) 统一两岸在侵犯商标权犯罪实体认定中的犯罪构成要素
1．大陆地区应当扩大侵犯商标权犯罪认定范围
其一，扩展商标的保护类型。我国台湾地区明确将注册的服务商标置于刑事保护范围之中，大
陆地区也应当考虑将注册的服务商标纳入到刑事保护体系中。这不仅是因为服务商标在《商标
法》中受到与商品商标的同等保护，侵害服务商标的社会危害性与商品商标并无差异，而且这也是
WTO成员应当遵守的 TRIPs协议的要求。TRIPs协议第 16 条规定了应对商品商标和服务商标一
视同仁，置于同等的保护地位。因此，将注册的服务商标纳入刑法的保护范围符合国际趋势，也有
利于《商标法》与《刑法》的衔接。
其二，扩展假冒注册商标的行为类型。台湾地区规定侵犯商品注册商标权的犯罪行为包括
( 1) 于同一商品使用相同的注册商标; ( 2) 于类似的商品，使用相同的注册商标，有致相关消费者混
淆误认之虞; ( 3) 于同一或类似的商品，使用近似的注册商标，有致相关消费者混淆误认之虞。大
陆地区仅规定了同( 1) 的类型，未经注册商标所有人许可，在同一种商品上使用与其注册商标相同
的商标，而( 2) 和( 3) 类型的行为无法得到刑事制裁，但在日常实践中，( 2) 和( 3) 类型的行为亦广
泛存在，且同样危及商标所有权人的利益及市场经济秩序。因此，大陆地区对于侵犯商标权犯罪行
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为类型的规定过于狭隘，应当对( 2) 和( 3) 的行为亦予以刑事规制，以加强对商标权的全面保护。
2．台湾地区应当扩大侵犯商标权犯罪的主观要件
台湾地区“商标法”的刑事罚则篇中规定了侵犯商标权犯罪的行为应当具备“行销目的”，在
“刑法”第 253条中规定的伪造或仿造商标、商号罪的主观方面表述为“意图欺骗他人”，在市场经
济高度发展的当下，该主观要素对犯罪构成的限缩显然已不合时宜。在网络冒用商标行为日益猖
獗的当下，很多不以行销为目的和欠缺主观欺骗意图的行为依然给商标权人造成了严重的损害，犯
罪嫌疑人不以增加自身收入为目的，但假冒商标的犯罪行为业已造成商标权人市场占有率下降的
潜在损失，事实上该损害结果与侵权行为存在因果关系，应当追究其刑事责任。台湾地区可以借鉴
大陆地区的立法规定，去除主观目的之限定，拓宽追究犯罪行为的范围，以增强灵活性，方能应对侵
害商标行为的新样态。
(三)探索互联网空间中商标权刑事保护的新路径
互联网蓬勃发展之势下，商标权的侵权行为方式发生转变，异化后的侵权行为凸显了严重的社
会危害性，亟需进行刑法评价，遗憾的是两岸的刑事立法都没有行之有效的解决思路。大陆地区关
于互联网空间的立法几近空白，台湾地区也止于蜻蜓点水，缺乏细致的规定。因此，放眼域外的相
关规定，从他国立法中汲取智慧，可以为未来探索两岸互联网空间商标权刑事保护提供灵感。
域外对于互联网空间侵犯商标权犯罪的规制，主要通过“商标使用”与“混淆误认之虞”的立
法扩张来实现。以关键字冒用商标的侵权行为认定来看，美国通过商标使用的扩大解释解决传统
实体到虚拟无形的认定问题。首先对商业文书或广告作最宽松的解释，将网络关键字商标运用认
作是电子商业文书或是广告的一部分，而其行销的目的可能是为了增加网络使用者接触使用该商
标关键字网站的机会; 同时网络关键字商标运用与“足以使相关消费者认识其为商标”两者之间如
具有事实上的因果关系，且法律上评价该行为应负担责任，则两者之间具有相当因果关系。［23］除
此，欧盟及德国增加商标使用的行为类型。《欧盟共同体商标条例》第 9条第 2项第 2款，以及德国
《商标法》第 14条第 3项第 2款、第 3款规定:“附有商标商品之要约、交易或为该目的而持有，或以
该标章提出服务之要约或提供”，将商标使用的范围扩展至要约行为。在资讯科技进步神速的现
代，特别是资讯有关产品，极易透过电脑科技加以流传，也因此亦使附有商标之资讯产品更容易受
到侵害，若能将商标商品之要约认定为商标之使用，将更能防范商标之受侵害，特别是输出之要
约。［24］
欧盟法院扩大传统“混淆误认之虞”的认定犯罪，提前以消费决策为衡量时点，将“来源辨识功
能”的解释包含“来源资讯混淆”的防止，亦即当消费者于搜寻引擎键入特定商标，因“关键字广告
服务”的机制，致使第三人的网站及广告资讯伴随正常搜寻结果排序而产生，若令消费者误认该第
三人所贩卖的商品或提供的服务乃商标权人所贩卖或提供，或认为第三人与商标权人间存在一定
的商业合作或归属关系，则此资讯的错误所生的接触资讯错误，亦构成商标侵害。［25］
(四)调整侵犯商标权犯罪的刑罚结构
1．增加从业禁止资格刑的适用
资格刑，是指在一定时期内剥夺犯罪分子从事某种行业或行使某一权利资格的刑罚措施。学
界和实务界普遍认为，在知识产权犯罪中，单纯适用财产刑和自由刑，不仅司法成本过高，且难以从
根本上剥夺犯罪分子的再犯能力，而资格刑能够直接剥夺犯罪分子的再犯能力和条件，从而实现犯
罪预防的目的。［26］侵犯商标权犯罪多发于商贸往来之中，犯罪行为人多为行业从业人员，具备一定
的专业技术能力，在侵犯商标权犯罪的刑事处罚中增设资格刑，在一定的条件下剥夺和限制行为人
参与商品的生产、制作、流通等相关业务资格，阻断其再犯机会，可实现特殊预防之目的，同时对其
他从业人员起到威慑作用，促使其按照行业规范进行生产操作，亦能实现一般预防之效果。
大陆地区《刑法修正案( 九) 》新增了“从业禁止制度”，以期起到良好的预防效果，这为重构侵
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犯商标权刑事犯罪的刑罚配置提供了有利的契机。侵犯商标权犯罪通过商品的生产及流通散播社
会危害性，通过剥夺或限制相关业务资格，可以达到控制侵犯商标权犯罪的效果。
海峡两岸皆可参照借鉴他国的有益经验，结合实际情况，在侵犯商标权领域增设限制经营范
围、暂时禁止从事某些业务或职业、暂时或者永久停止营业、不得担任某类企业的高级职务等资格
刑。通过增加资格刑的适用，呈现以罚金刑和资格刑为主，自由刑为辅的刑事立法新格局，完善商
标权刑事制裁体系。［27］
2．重视对罚金刑的适用
大陆地区对侵犯商标权犯罪偏重自由刑的适用，最高可达 7年有期徒刑，但事实上侵犯商标权
犯罪是典型的贪利型犯罪，无关乎对人身自由方面的侵害，对于罪行较轻，人身危险性较小，不需要
判处短期有期徒刑或者拘役的犯罪人可以适用专科罚金，对于某些贪利型犯罪人可以适用附科罚
金刑。［28］贪利型犯罪的行为人大多盲目追求物质利益，意欲通过非法手段获得经济利益，通过罚金
刑能够使其得不偿失，有效精准地打击贪利型犯罪，承受物质上的损失对抑制犯罪动机效果显著。
在司法实践中，针对商标权刑事犯罪，优先考虑适用罚金刑。一方面作为实施侵犯商标权的惩
戒，施予强大的物质压力，另一方面从根本上剥夺其再犯的物质根基，使其丧失再犯的能力。实践
表明，刑法在对知识产权侵权行为进行罚金刑惩处时，适当加大罚金惩处力度能够起到良好的预防
效果，但需要注意罚金刑惩罚力度要在“法所容许”范围内。［29］
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［1］庄芮、邓寅、林佳欣:《当前亚太区域经济合作与两岸经贸关系的“双轨路径”分析》，《中国经贸》2017 年第 8
期。
［2］陈昭华:《商标法实例解析》，台北:元照出版社，2015年，第 2页。
［3］参见福建省晋江市人民法院( 2014) 晋刑初字第 1419号刑事判决书。
［4］刘远山:《我国侵犯商标权犯罪定罪和量刑研究》，北京:知识产权出版社，2010年，第 29页。
［5］谢铭洋:《智慧财产权法》第 7版，台北:元照出版公司，2016年，第 241页。
［6］陈莞青:《网路商标侵权案件中网路服务提供者之合理注意义务———以中国淘宝网案为中心》，《专利师》( 台
北) 第 13期，2013年 4月。
［7］《海峡两岸知识保护与合作协议执行情况总结》，中共中央台湾工作办公室、国务院台湾事务办公室网站，ht-
tp: / /www．gwytb．gov．cn /guide_rules /exe /201210 / t20121031_3272842．htm。
［8］彭莉:《试论近年来两岸法律事务处理方式的变化》，《台湾研究》2011年第 4期。
［9］黄铭杰主编:《“商标使用”规范之现在与未来》，台北:元照出版公司，2015年，第 232页。
［10］王骏:《违法性判断必须一元吗? ———以刑民实体关系为视角》，《法学家》2013年第 5期。
［11］黄惠敏:《商标侵权刑事责任相关问题之研究》，《万国法律》( 台北) 第 176期，2011年 4月。
［12］张郁龄:《从法律经济分析观点论商标侵权反向混淆之正当性争议: 以博弈理论为中心》，《台大法学论丛》
( 台北) 第 43卷第 1期，2014年 3月。
［13］谢旻荻:《犯罪经济学视野中的知识产权犯罪》，《四川师范大学学报》( 社会科学版) 2010年第 3期。
［14］王小龙:《中国台湾地区知识产权刑事保护立法考察———兼谈其对大陆的启示》，《中国发展》2012年第 5期。
［15］张哲伦:《商标权之性质及其对商标侵权判断之影响———以“混淆误认之虞”为中心》，《智慧财产权月刊》( 台
北) 第 135期，2010年 3月。
［16］例如台湾地区“商标法”中第 97条对侵犯商标权犯罪刑事罚则的规定:“明知他人所为之前二条商品而贩卖，
或意图贩卖而持有、陈列、输出或输入者，处一年以下有期徒刑、拘役或科或并科新台币五万元以下罚金;透
过电子媒体或网路方式为之者，亦同。”
［17］刘铁光:《〈商标法〉中“商标使用”制度体系的解释、检讨与改造》，《法学》2017年第 5期。
［18］张哲伦:《智慧财产权概论———以权利之性质为中心》，《月旦法学教室》( 台北) 第 78期，2009年 4月。
［19］台湾地区以“台、澎、金、马单独关税区”名义从 1990年申请入会，于 2001 年 11 月 12 日获得 WTO 部长会议
通过入会，11月 16日经“立法院”审议通过，于 2002年 1月 1 日正式成为 WTO 第 144 个会员。台湾地区现
行“商标法”于 2011年 6月 29日所作的全文 111条大翻修实际上系完全配合巴黎公约原则修正，显然与入
·26·
台湾研究集刊 2019年第 4期
会有直接关系。
［20］杜颖:《社会进步与商标观念:商标法律制度的过去、现在和未来》，北京: 北京大学出版社，2012 年版，第 17
页。
［21］徐飞:《知识产权民事、刑事、行政争议交叉案件探析》，《法治论丛》2007年第 6期。
［22］张小宁:《论制度依存型经济刑法及其保护法益的位阶设定》，《法学》2018年第 12期。
［23］程法彰:《论美国关键字商标初始兴趣混淆的民事责任与我国的议题现状评析———以网路搜寻引擎者与资讯
储存服务提供者为中心》，《科技法学评论》( 新竹) 第 13卷第 1期，2016年 6月。
［24］陈昭华:《商标使用规定之再探讨———以我国、欧盟及德国之规定为中心》，《辅仁法学》( 新北) 第 23期，2002
年 6月。
［25］沈宗伦:《商标侵害法理在数位时代的质变? ———以“商标使用”与“初始兴趣混淆”为基点的反省与检讨》，
《政大法学评论》( 台北) 第 123期，2011年 10月。
［26］雷山漫:《网络环境下著作权刑法保护研究》，《法学评论》2010年第 6期。
［27］李兰英、高扬捷等著:《知识产权刑法保护的理论与实践》，北京:法律出版社，2018年，第 2页。
［28］李卫红:《假冒类案件的刑事法认定》，《法学杂志》2018年第 11期。
［29］曾粤兴、魏思婧:《我国知识产权刑法保护现存问题分析与完善》，《知识产权》2017年第 10期。
( 责任编辑:唐 桦)
Criminal Protection of the Cross－Strait Trademark Rights: Legislative
Review，Mutual Reference and Common Prospect
Huang Hanmin，Li Lanying
Abstract: There are some differences between the two sides of the Strait in the legislative mode，judicial identification
logic，penalty methods and emphasis on infringement of legal interests． In fact，it is of some help for us to learn from useful
experience and foster strengths and discard weaknesses through legislative comparison． So far，the two sides have still not
reached a consensus on basic concepts． Besides，it is also insufficient in the legislation of the criminal protection of trade-
mark rights in the Internet space，and little attention has been attached to the perfection of the criminal sanction system．
Therefore，in order to effectively deal with the new problems of trademark crimes in the new era，the two sides should learn
from the experience of other countries for forward－looking thinking，jointly look forward to the future of criminal protection
of trademark rights，and work together for the new development of cross－strait economic and trade cooperation．
Key Words: criminal protection of trademark rights，legislative review，trademark use，confused and misrecognized
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